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Vítimasdodano.Ousuárioeo terceiro.*
MARIA L(GIA DE MACEDOCURI
Umestudoteórico:
Antesdeentrarmospropriamentenotemadestadissertação,
necessáriosefaz traçarum rápidoretrospectodo caminhoper-
corridoparaquea tesedaresponsabilidadeo Estadofrenteaos
danoscausadosporseusatoschegasseaopontoemqueseencon-,
tranosdiasdehoje.
O princípioda responsabilidadeo Estadoé recenteno
Direito;e por essemotivoaindaseencontraemdesenvolvimento
queseprocessagradualmente,deformacadavezmaisabrangen-
te.
O Direitofrancêstrouxe-nosasbasesdaresponsabilidade,
exsurgidagraçasà noçãode Estadode Direito,.ondeo poder
públicoseencontrasubmetidoàsregrasdeDireito.Destarte,os
atos do poderpjbrico, passama ser controlado~e estão- os
responsáveis- sujeitosa responderempor seusatos-comporta-
mentosvioladoresdodireitodeoutrém.A idéiaderessarcimento
conduzna.verdade- à idéiadesançãopelodanocausado.
Segundo princípiodaigualdade,acolhidopelamaioriada
doutrina,comoembasadordoprincípiodaresponsabilidade,não
seriajurídicoaceitarqueum comportamentoquetempor fim
atendera todos,venhaa gravardesigualmentealguém,semque
estesejaressarcidopelodanocausado.
O princípiodaresponsabilidade,contudo,nãopodee nem
deveserconfundidocoma obrigaçãoqueo poderpúblicotem
*TrabalhoapresentadoàDisciplinadeDireitoAdministrativod CursodePós-gradua-
çãoemDireitodoSetordeCiênciasJurídicasdaUFPR.
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de indenizaros particularesnoscasosemquea ordemjurrdica
conferepoderde investirdiretamentecontradireitosdetercei-
ros(1).
Alessientendequesó háquesefalaremresponsabilidade
propriamentedita, quandoalguémviolaum direitoalheio.E
muitoimportantefrisarqueexistemcasosemquenãoseconfigu-
ra umaviolação,massimplesmenteum debilitamento.Nestes
casosnãohá quesefalaremresponsabilidade,já queestedebi-
litamentocompreenderialimitaçõesàs quaistodosquevivem
emsociedadestãosujeitos.
O mestreitalianosupramencionadonosapresentauma
distinçãobastanteinteressantee esclarecedoraquandofalaem
danoe danoressarcível.Danoseriaqualquerlesãode interesse
diantede umvalorobjetivopatrimonial,enquantoqueo dano
ressarcívelseriaaquelederivadodeumalesãodeinteressetute-
lado pelaesferajurídica.Seguindoestepensamento,a respon-
sabilidadeseria,pois,o deverjurídicoimpostoa umsujeito,de
ressarciro danoproduzidopor outrosujeito,emconseqüência
daviolaçãodaesferajurídicadesteúltimo(2).
A teoriadaresponsabilidade,contudo,nãoenvolvetodoo
domínioestatal.Istoé pacíficonadoutrina.Escapam-lhealguns
atosdo Estado,comopor exemplo,noscasosemqueo Poder
Públicodetémo poderdeagirdiretamentesobreo direitodo
particular,comressarcimentoprevistopelanorma,quesecon-
substancianaindenização.
Assim,nemtodosos atossãosuscetíveisde responsabili-
dade.Osautoresãounânimesemafirmarqueosatosde impé-
rio pertencema estaclasse,o quevaledizerqueestãoimunesà
responsabiIidade.
Quantoaosatosdegestão,contudo,existealgumadivergên-
cia. Destarte,paraquesejapossívelesclarecersteparticular,faz-
senecessáriovero quesãoatosdeimpérioeatosdegestão.
No entenderdeRamelettiosatosdegestãosãoatosdeeco-
nomiapatrimonial,quandoa administraçãopúblicaagecomo
pessoajurídica de direitoprivado,na relaçãodepatrimônioe
dosserviços,pondo-se,assim,empé deigualdadecomoscida-
dãos.Os atosde impériosãoatosda administraçãopúblicana
qualidadede poderpúblico,no exercíciodo podercoercitivo,
nasrelaçõesdesujeiçãocomo particular.(3)
Alessi,porsuavez,contesta definiçãodeRamelettipondo-
se na verdadeemumaposiçãode apresentarsmesmasdefini-
ções,mascomconclusõesdeíndolediversa.
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ParaAlessi,osatosdegestãosãoosqueaadministraçãopú-
blicaseapresenta,nãonaqualidadedetitulardepoderdeimpé-
rio, masdevendotratarcomo particularnaqualidadedetitular
deumdireitoprivado,emcondiçõesdeliberdade concorrente
como particular.Enquantoquenosatosdeimpérioseapresenta
comoautoridade,titulardepoderdeimpérioefazvalertalpoder
emconfrontocomo particular.
Naverdade,Alessinãosedistanciadaconceituaçãof rmula-
da por Rameletti;apenasafirmaquea importânciadadistinção
estáemsepoderdiferenciaraadministraçãopúblicacomosujeito
dedireitoprivadoetitulardepoderdeimpério.
No final concluiquetantode um pontodevi~tateórico,
comopositivo,é admissívelaresponsabilidadeaadministração
públicasobreo particularemcasodeviolaçãodaprimeirasobre
a esferadasegunda,coma consequenter ssarcibilidadeodano
queaderivou.
A responsabilidadeensaiadaporAlessinãoéapenascontra-
tual,mastambémextra-contratual,ou seja,pelaviolaçãodeum
direitoabsolutodo particular;responsabilidade,enfim;quenão
sepodeencontraremalgumasdaslimitaçõesexaminadas,e em
particular,nãopodeserlimitada osdanosderivadosdaatividade
daadrrinistraçãopública.
Muitosautoresdescartama possibilidadederesponsabilizar
o Estado,quandopor ato lícito - entreeles,Alessi.Contudo,
outrosautores- entreestes,CelsoAntonioB. deMello- dis-
cordamplenamente.
BandeiradeMellochegaadizerquecaberáfalaremrespon-
sabilidadedo Estadopor atos lícitos nashipótesesemqueo
poderdiferidoao Estadoe legitimamenteexercido,acarreta
indiretamentecomo simplesconseqüência,e não como sua
finalidadeprópria,a lesãodeumdireitoalheio.(4).
O problemada responsabilidadenãosecolocade nenhu-
maformaemdireitoprivadoeemdireitopúblico.Conformenos
asseguraBenoit,muitasvezesas relaçõesentreindivíduossão
concebidasemfunçãodalutapelavida.
Seadmitimosquesetratadeumalutaentreosparticulares,
admite-sequeestespossam,pois,causar,licitamentealgunsda-
nos,enquantoqueoutrosdanosnãosãoaceitosesimproibidos.
Tal raciocínioconduza umaquestãobastantecomplexa,
qualseja,a determinaro queé Ifeitoe o queé proibido.Um
exemploapontadopelosautoresé o dedistinguira concorrên-
cialeal,daconcorrênciadesleal.
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Estadificuldademdistinguiro lícito do ilícito (proibído)
levoua doutrinaa utilizara noçãode culpacomocritériodo
proibido,noçãoesta(deculpa)quepodeconduzirà idéiade
moralou pessoal,masqueé compostadeelementossubjetivos,
quasemetafísicos;endoassimdificilmenteapreciáveis.
Já narelaçãoentrea administraçãoeos.particularesaques-
tãoé maissimples.A funçãodaadministraçãoé prestarserviços
quetêmpornaturezao interessecoletivo.
A bemdaverdade,a responsabilidadeo Estadoémuitíssi-
mo maisamplaquea do particular,tantoporqueosdeverespú-
blicoso colocampermanentementena posiçãode obrigadoa
prestaçõesmúltiplasdasquaisnãosepodefurtar,sobpenade
ofendero Direitoouomitir-semsuamissãoprópria.
O particular,por outro lado,nãotemcomoseevadirou
como minimizaros prejuízosde danosprovenientesda ação
estatal;jáqueéo próprioEstadoqueditaasnormas.
Nãodifere,pois,seo Estadoagiuculposamenteou dolosa-
mente;o queimporta,naverdade,é a perdade umasituação
juridicamentetutelada.Nota-seaqui a influênciade Rudolf
Von Ihering.
Autoreshá- entreeles,Bénoite SotoKloss- quedefen-
demumainversãoparaaópticahermenêuticadestetema.Dizem
estesautores- e comelesestáa maioriadadoutrina- queao
invésde seenfocara questãosobo ângulodo sujeitoativo,de-
ve analisar-seo problemasob o prismado sujeitopassivo,ou
seja,sobo ângu10daquelequeestásendolesadoemsuaesfera
juridicamentetutelada.
o Estadoeossujeitosqueocompõem.
Depoisdeumbreveretrospectosobreaevoluçãodarespon-
sabilidadepatrimonialdo Estado,mistérsefaz identificareste
entepúblico,o Estado,e esclarecercomoelepodeagirdeforma
acausardanoaoutrém.
Comofigurajurídicaqueé,o Estadoéumentereal,contu-
do, umaentidaooabstrata.Tendoestacaracterística,falta-lheo
elementopsicológicoIIvontade",damesmaformaquenãopossui
Ilaçãoprópria".É, pois,umenteestático,quesóatuaráetradu-
ziráumquererpormeiodeumagente,investidodadevidacom-
petência,quevailhedarumagirpsíquicoefísico.
Para melhoresclareceresta situaçãodevemosprocurar
subsídiosnateoriado órgão,queexplicabemestarelaçãoentre
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o Estadoe osseusagentes.Devemos,contudo,lembrar,queseo
Direitoconstróia realidadedepessoajurídica,constróitambém
realidadesjurídicasdevontade ação.Issoé, comodissemos,o
agirequererdo Estadofeitopeloagirepeloquererdoagente.
Trata-sede umarelaçãode imputaçãodiretaentreo ente
estatale o agente- relaçãorgânica- quefazcomqueo querer
do agentesejao quererdoEstadoequeavontadedoagenteseja
a vontadedo Estado.Esteé o momentoemqueo agenteperde
asuaindividualidade pessoafísicaepassa sero Estado.
De tal situação,outrossim,independeseo agenteagiumal
ouseagiubem,sequizocerto,ousedesejouo errado;já que,em
umarealidadexterna,eleé o Estadoqueestáagindo;postoque
agente Estadofundem-semumaunidade.Nãosetratadeuma
simplesrepresentaçãoe simdeumaunidadeondeo órgãoestatal
se colocacomoo centro,comoo elementomediadorentreo
agenteo Estado.
Diantedestaposiçãoo Estadoserá,pois,o resuItadoda
açãodo agentedequalquerníveldeescalão,queinvestidodesta
competência,sejamhavidaspelo Estadocomopertinentea si
próprio.
Ocorre,contudo,que se o Estadoageatravésdos seus
prepostos,em algumascircunstânciasage subsidiariamente,
atravésde outraspessoasjurídicas,tantode direitopúblico,
comode direitoprivado,mesmoquenãoinclu(dasnachamada
administraçãodiretado Estado.
Estaspessoasjurídicas- públicasou privadas- que
constituemlIentesauxiliares",segundoadenominaçãodeAlessi,
formamaadministraçãoindireta;jáquenãopertencemàestrutu-
raorgânicac'entraldo Estado,masrecebem,contudo,concessão
oudelegaçãoquetantopodeserexplícita,quantoimplícita.
Nãobasta,entretanto,dizerquequalquerpessoapossaagir
peloEstado.AlgunscritériosdevemSf:robservadossendoqueo
indivíduoqueagepeloEstadodeveteralgunsrequisitosbásicos,
quepassaremosaobservar.
Segundoa orientaçãode Alessi,primeiramentea atividade
do funcionáriodeveconstituirexplicaçãodeumpoderpúblico,
aindaqueestetenhasuadeterminaçãovolitiva,estanãopodese
distanciardosmeiosidôneosdesatisfaçãodasnecessidadespúbli-
cas.Pode-sentão,aindasegundoAlessi,falaremIIfunção"eem
lIofício". (5)
Em umsegundoaspecto,a atividadedo funcionáriopres-
supõequea mesmapareçaformalmentecomoexercíciodefun-
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ção constituinte da função àqualé preposto;ou seja,é impres-
cindível que esta função seja formalmente e extrinsecamente
constituinte do cargo do agente,aindaquede fato excedaa com-
petência. Na verdade, o que importa é o aspecto formal da
questão. .
Num terceiroaspecto,é possívelafirmarque a referibilidade
da atividadedo funcionário faceaadministração,pressupõeenfim
que formalmente a própria atividadeapareçadiretamentecomo
um escopopróprio do ente,sebemque, emefeito, possaserdire-
ta e substancialmenteum escopopróprio do funcionário.
Ocorre, assim,que estaatividadeem questãodeveapresen-
tar um mínimo de reconhecibilidadeexterior, da sua direção a
um fim da própria administração,mesmoque não se revistade
toda a forma e de toda a formalidadeprevista.
Fundado na relaçãoorgânica,pressupõe-seque o agentees-
teja, face a um rigor lógico,efetivamentee validamenteinvestido
em uma função regularmenteinstituída.
A questãonão é tão simplese unívoca, massim bem com-
plexa, já que muitas hipóteses podem acontecer, de forma a
descaracterizara unidade do funcionário como ente estatal,tais
sejam: invalidadeda instituição de ofício e nomeaçãodo funcio-
nário (caso em que o funcionário permaneceatuando mesmo
depois de decorrido o prazo legal para o qual era investido);
assunçãoexpontâneaao cargopor pessoaque nãotenhaqualquer
título de investidura (inobstanteo faça com ou semdolo); no-
meação de pessoafísica em nome de outra, com base nos do-
cumentos pertencentesàoutra.
Todas estashipótesesdemonstrama ocorrênciade ausência
de competência, que é um atributo inerentedo sujeito. Em ter-
mos de Direito Administrativo, o sujeito só pode agirsefor com-
petente.A competênciaésempredeterminadae específica.
Com efeito, o agentesó poderá agir dentro dasuaesferade
competência.~o queAlessichamade misuradi quantità.(6)
Destarte, a competênciapara um determinadocargo indica
que um determinadofuncionário detém o complexo dasfunções
atribuídasaestedeterminadocargo.
o ParticulardiantedaAdministraçãoPública(7)
O cidadão seapresenta,frenteàadministração,comotitular
de uma esfera jurídica, pode-setambém dizer, como titular de
uma esferade interesses,titular, istoé, de um complexode inte-
JII
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ressestuteladospelodireitoobjetivoe,portanto,dedireitos,em
sentidoamplo,comosquaisa explicaçãodafunçãoadministra-
tivavemnecessariamenteinterferir,deváriosmodose medidas,
e queé fontedeumasériedeposturaspeculiaresdestaesferanos
confrontoscomaadministração,noconfrontodeposturanormal
assumidono confrontodosoutroscidadãos.
O ordenamentojurídico, objetivaa satisfaçãodo
interessecoletivoprimárioatravésdasatisfaçãodaquelesinteres-
sessecundários,pertinentesaosváriossujeitosqueformama
coletividade,o qualprevalecesobreos outroseé representado
corretamentepelaorganizaçãojurídicavigente mdadacoletivi-
dade,emumadeterminadaépoca;aindaquenãotuteleobjetiva-
menteestesinteresses,o faz atravésda concessãoao titulardo
mesmode umpoderdevontadeparasatisfaçãodos interesses
emquestõesentreo limitedaprópriacoincidênciacomo interes-
se coletivoprimário.O conteúdofundamentaldestepoderde
vontadeé o poderde pretensãopor partede outrossujeitosà
assunçãodeumdeterminadocomportamento,deformaa atuar
a realizaçãoconcretado interessetutelado.
Frentea umpoderestá,evidentemente,umcorrespondente
deverjur(dico,queconstituindoumvínculoentreo sujeitoao
qualincumbe,frenteaosoutrossujeitos,osquaissãofacuItados
afazê-Iovaler.Estevínculoédenominadoobrigação.
O direitosubjetivo,consideradoem seusdoiselementos:
podere obrigação,podeserconsideradoc moumvínculojurí-
dico intercorrententresujeitosdedireito,ondeunspodempre-
tenderdosoutrosdeterminadocomportamento,medianteo qual
prevalecerãoos interessesdosprimeiroscoma correspondente
subordinaçãodosinteressesdosoutros.
Em campode direitopúblicocontudo,face a peculiar
posiçãodaadministraçãopública,entramemcontatotrêscate-
goriasde interesses:o interessecoletivoprimário(interessepl1-
blico), interessesecundário,subjetivo,do sujeitoadministrativo
enquantosujeitojurídico distinto,e interessesecundáriodos
sujeitosprivadosquetêmrelaçãocomaadministração.
Assim,emdireitopúblico,paraseconstruira noçãode
direitosubjetivoapresentadapelo direitoprivado(conflitode
interessesentreos doissujeitosdarelação),limitando-seaoele-
mentoformal,dadopelo vínculojurídico,deve-sereconhecer
a subsistênciade um direitosubjetivode um particularnos
confrontoscom a administração,cadaqual suscitandoum
vínculojurídicoentreos doissujeitos,emseusdoiselementos,
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de poderjurídicoquediz respeitoaoscidadãos,e deobrigação
coletiva,impostapelaadministração.
o PoderdaVontade
Surgeagoraanecessidadesesaberquandoumdetermina-
do vínculo suscitapodera favordo cidadãoparticular,e de
obrigaçãoacargodaadministração.
A realizaçãodo interessepúblico,finalidadeessencialda
administraçãopública,podevir, diretaou indiretamente.Indi-
retamente,atravésda realizaçãode interessessecundáriosde
sujeitosprivadoscoincidentescomo interessecoletivo.
Enquantoque no casoda realizaçãodiretado interesse
coletivo,prescindindodeeventuaisnteressesprivadoscoinciden-
tes - podeter-seumarealizaçãoacidentaldesteseventuaisinte-
ressesprivadosconcomitantes,ma$queestaeventualeconcomi-
tanterealizaçãode interessesprivadosnãotenhanenhumrelevo
direto;enquantoquea leitememmiradiretamente,sobretudo,
o interessepúblico.
Isto nãoocorre,contudo,no outrocaso,ondeo interesse
privadocoincidentecomo interessepúblicotemumrelevodire-
to, enquantoa realizaçãodointeressepúblicodeveviratravésea
cargodarealizaçãodestesinteressesprivadoscoincidentes.
Com efeito,é subretudonestecasoquea normapode
concederao particular,titulardestesinteressespor meiodos
quaisse obtéma realizaçãodo interessepúblico,um poderde
vontadedequerere obtera realizaçãodo própriointeressepor
partedaadministraçãopúblic'a.
A Obrigação
o próximopassoédeterminarquando,porconvergência,se
podedizerqueexistecomoencargodaadministraçãoumaver-
dadeiraeprópriaobrigaçãojurídica.
Ondeexisteumaobrigaçãoacargodaadministração,ocorre
quea norma,daqualemanaro poderdeaçãodaadministração
pública,nãose limitaa concedera estaúltimaummeropoder
decaraterfacultativo,deseusar,quandoaprópriaadministração
o tenhacomooportuno,maslhe imponha,outrossim,assumir
determinadocomportamento,semdara elaa possibilidadede
considerara oportunidadegenérica.Entende-se,moutraspala-
vras,quedeixandodeladoo poder,anormafazsurgiracargoda
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administraçãoumverdadeiroe própriodeverjurídicodeusardo
podermesmo.
Outroaspectoa serponderadoé queumdeverimpostoà
administraçãopodeserconsideradoverdadeiraobrigação.Ocorre
queo seucumprimento- dodeveremquestão- nãoécoligado
a um elementodediscricionariedadecoevoa fazersurgiro pró~
prio dever,e destinadoa explicarasuaaçãonecessariamentee
imediatamente,sobretudoquantoà extensão,porassimdizer,
dodever.
Isto,nadependênciado fatoque,emconseqüênciadoprin-
cípio dadivisãodepoderes,nãoéconcedidaojuizapossibilida-
dedeavaliaro interessepúblico,seissojáfoi feitopelaadminis-
tração,nocasodedeterminaçãos bretudoimprecisadointeresse
mesmoporpartedanorma.
Tendo-seao menosa possibilidadedeumasançãojudiciá-
ria- queésempretidacomoimprescindívelparaa idéiadedirei-
to subjetivo- a qualconstituiparao particulara garantiado
adimplemento,por parteda administração,dodeverimpostoà
própriaadministraçãop rpartedanormajurídica.
O quesenotaé estritamentepeculiarao direitopúblico,
dadoque em direitoprivadoumaobrigaçãoverdadeirae pró-
pria- e portantoplenamenteacionável- subsisteaindanocaso
que o adimplementodo deverimpostoao sujeitoprivadoseja
subordinadoà avaliaçãodosfatos,circunstâncias,imprecisões,já
quenãoévedadoaojuizumaavaliação,eaténãofaltaapossibi-
lidadedeumasançãojudiciariaemcasodeinadimplemento.
Os direitossubjetivosque oompõema esferajurídicado
particular,coma qualtomacontatoa açãoadministrativa,per-
tencema duascategoriasdiversas:direitosabsolutose direitos
relativos.Distinçãoassazimportantepelasconsequênciasque
deladerivam,particularmenteemmatériaderesponsabilidadea
administração.
Os direitosrelativostêmvalordireitoexclusivamentenos
confrontosdeumsujeitodeterminado,naespécie,a administra-
çãopública.Distodepende,defato,queo seufundamentoestá
emumanormapositivaespecífica,a qualimpõeexpressamente
à administraçãoa assunçãodeumcomportamentop sitivamente
determinado,o qualformao conteúdocaracterísticodo direito
relativo. -
Ao contrário,osdireitosabsolutostêmcomocaracterística
de ter valornoconfrontoUergaomnes"e portantotambémno
confrontocomaadministração.
98 RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DOESTADO.O ...
Na verdade,enquantoos direitosabsolutosvãocriarem
torno do sujeitoa esferade senhorianegativaconstituidapela
extensãoa terceiros;os direitosrelativos,pelo contrário,vão
constituirem torno do sujeitoumaesferapositivaconstituida
de açõespositivamentedeterminadas,medianteas quaisos
terceirosoperampositivamenteo prejuízo paraa realizaçãodos
interessesdosujeito.
Nãoé outraa posiçãojurídicaprevalentenaqualseencon-
tra a administraçãonosconfrontoscomo cidadão,jáque,como
sesabe,tal prevalência,nahodiernaformadeEstado- o Estado
deDireito- é prevalênciajurídica,edeveestribar-senosmodos,
nos casose nos limitesestabelecidospelalei; assimnãopode
constituirumobstáculoà concessãodedireitoparaparticulares,
válidosaindanosconfrontoscomaadministraçãopública.
Asvítimasdodano- OsUsuárioseosTerceiros f
I
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Foi noinícioda segundametadedoséculoXX, queadeter-
minaçãoda qualidadedasvítimasdo danopassoua ter relevân-
cia.Já quea partirdeentãoascondiçõesdeaplicaçãodarespon-
sabilidadedaadministraçãopassaramadecorrerdaqualidadedas
vítimas.
Bénoit (8) nosapresentaseiscondiçõesdiantedasquais
existiráresponsabilidadeadministrativa:a falta administrativa
ou maufuncionamentodo serviço;o danoanormal;a faltaesta-
tutáriaou violaçãodo estatutodos agentespúblicos;o dano
sofridodentrodo serviço;a faltado homeme a presunçãoda
responsabilidade.Acrescentaindaoutrascondiçõesquepodem
ocorrersubsidiariamenteouesporadicamente:anoçãoderiscode
vizinhançaeadecoisaperigosa.
O motivopeloqualaposiçãodavítimapassouadeterminar
a aplicaçãodaresponsabilidadeé o dequeestascondiçõesapre-
sentadaspeloautorcomoasrealizadaspelajurisdiçãoadministra-
tiva,sãomuitodiversas,porconseguintepodemensejaralgumas
dúvidas.
Adotou-se mFrança,então,a regradequeaescolhaseria
efetuadaemfunçãodaqualidadedavítimadodanoeanatureza
da relaçãoentrea vítimaeaadministração,nomomentoemque
o danofoi causado.
A partirdestaregra,o autorapontaquatrocategoriasde
vítimasdo dano,classificadasemdecorrênciade relaçãoentrea
vítimae a administração:susuários;osterceiros;osiguaiseos
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agentesda administração.Acrescenta estasquatrocategorias
fundamentaisumaquintacategoriamuitolimitada,adospartici-
pantes.
A cadacategoriadevítimacorrespondeumacondiçãode
aplicaçãode responsabilidade.Esta relaçãoentrea vítimae o
tipo de condiçãode responsabilidadenãoimplicaemum laço
necessário,a umsentidofilosóficodo termo,entretalqualidade
etalcondição.
Cadarelaçãodecorredelivreescolhaoperadapelajurisdição
administrativa.Escolhaestaquetantopoderiater sidodiversa,
quandopodeaindavirasê-Io.
a objetivoprincipaldestateoriaé o de localizaro Estado
dentrodo direitopositivo.Semnenhumapretensãonormativa,
muitomenosmetajurídica.
Usuários
Sãoosusuários,osparticularesquetêmumarelaçãodireta
como serviçopúblicoou utilizamumaobrapública.Sãopois,
os queusufruemdiretamentedosbenefíciosdo serviçopúblico
ou obrapública.E destesesperamo perfeitofuncionamentou
estadodeconservação.
Para melhorentenderestacategoriade vítima do dano,
Bénoit assegiraque podemossubdividí-Ia em usuáriosdo
serviçopúblicoeusuáriosdasobraspúblicas.
Aos usuários,ascondiçõesdeaplicaçãoderesponsabilidade
são as da culpa do serviçoou culpaadministrativa.Dueze
Debeyre(9)apresentamosfatossuscetíveisdeconstituiraculpa
do serviçopúblico,fatosestes,quenaverdadecorrespondemà
evoluçãodateoriadaculpado serviço:o serviçofuncionoumal;
o serviçonãofuncionoue o serviçofuncionou,porém,tardia-
mente.
Na primeirahipótese,muitassituaçõesdecorrentesdefun-
cionamentodefeituosopodemserobservadas,emdecorrênciade
trabalhosmalconduzidosoumalexecutados.
Admite-setambéma responsabilidadepor errosligadosà
ordemjurídica.Nestecaso,a responsabilidadeé consagradapor
irregularidadesdeinterpretaçãooudeaplicaçãodaordem.
Quandose analisaa segundahipótese,a deocorrero não
funcionamentodo serviço,vemosqueestasebaseianodeverdo
Estadoemefetivamenteprestaro serviço.Baseia-seestahipótese,
na idéiadeque"I'exercicedeIacompétencen'estpasunprivile-
--- -------- -- -- ----------- - -----
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ge,maisun devoirpour I'agentqui a I;obligationfonctionnelle
d'etrevigilant,mêmeencasdecompêtencediscrétionnaire(10).
Naverdade,estasituaçãotraduzumaconquistaquepermi-
tiu ao ConselhodeEstadoda Françaumaformadecontrolara
administração.Poissenãopodiafazeraadministraçãoagir,podia
declará-Iaresponsávelpelasconseqüênciasdesuainação.
A responsabilidadepor falta do serviçoemcasosde não
funcionamentodo serviço,evoluiumuito,de formaa abranger
outrosdomínios,taiscomoacidentesimputáveisà ausênciade
obrapúblicanecessáriaou insuficiênciade manutençãonormal
daobrapública,parafinalmenteatingira questãodedefeitosde
aplicaçãodeleiouderegulamento.
A últimaconquistadateoriadaculpadoserviçopúblicofoi
a responsabilidadep lalentidãoadministrativa,baseadanodever
funcionalqueo Estadotememserdiligente;o quegarantium
controlemaiorsobrea açãoadministrativa,porquemesmoque
nãoexistaa determinaçãodeumprazoparaagir;existiráa exi-
gênciaaoagentemfazê-Ioemumtemporazoável;resguardadas
ascondiçõescircunstanciaisdetempo,lugare recursosdisponí-
veis.
A responsabilidadeemrelaçãoaosusuáriosépoiscondicio-
nadaà existênciadeumafaltadaAdministração,diantedeuma
relaçãoentreserviçoe usuário,e a competentexigênciado
perfeitofuncionamentodeste.
Terceiros
Os terceirossãoaquelesquenãotêmumarelaçãodireta
coma administração,masqueporforçadecircunstânciavêma
sofrerumdanoemdecorrênciadeatosdesta. .
Aosterceiros,corresponde,comocondiçãodeaplicaçãode
responsabilidade,o danoanormal.
Assim,enquantoa responsabilidadeemrelaçãoaosusuários
secondicionaà faltado serviçoacargodaadministração,aoter-
ceirocabe,tãosomente,provarquesofreuumdanoanormal.
Enecessário,contudo,umexamemaisatentojáqueaevolução
doutrináriaaindanãoestácompleta,diversamentedoscasosde
danosdos trabalhospúblicos.Naverdade,a evoluçãodo regi-
mederesponsabilidadepordanoanormalémuitorecente,tendo
seiniciadoem1919,quandosepassouaevidenciarqueo regime
aplicadoà categoriadeterceirosdeviaserdiferentedo aplicado, .aosusuanos.
MARIA U<:;IADE MACEDO CURI 101
Ocorre,porém,que nemsempreacondiçãode danoanor-
mal é utilizada;já que muitasvezesutiliza-sea do riscodevizi-
nhançaou a de coisaperigosa.Em verdade,a condiçãode risco
anormalresultadavontadee daprudênciadajurisdiçãoadminis-
trativa.
Entretanto,devemoslembrarque afora os danoscausados
por serviçospúblicos,é muito difícil ter-seum particularque
venhaa sofrerdanosdecorrentesde atos da administração,na
qualidadedeterceiro. .
Os terceirosexigemcondiçõesdiferentesdasexigidasaos
usuários,com exceçãode duas circunstâncias,apontadaspor
Bénoit: a primeiradiz respeitoaosdanoscausadospelapolícia
a transeuntes,enquantoque a primeiraem açãoatingeo par-
ticular, nacategoriadeterceiro.Enquantoquea outradiz respei-
to a danoscausadosa terceirospor evasãode estabelecimentos
penitenciáriosou asilos psiquiátricos.Casosem que persistea
condiçãodeculpaadministrativa.
Iguais e Agentes
Em sefalando dos iguais,mistérse faz dizer queestacatego-
ria de vítima surge, principalmente, nas situações decorrentes
de acidentede trânsito. E, aqui, independequemsejao causador
ou a vítima do dano. Já que ambosseencontramem pé de igual-
dade, posto estarem sujeitos às mesmasregras, no caso as de
trânsito.
Aqui, não sefala emculpa administrativa,massim em culpa
do homem,quedecorrede umapresunçãode responsabilidade.
A quarta categoriaapresentadapor Bénoit, é a dos agentes,
que envolveos particularesque de algumaforma cooperamcom
o funcionamento dos serviçospúblicos, quer a título permanen-
te, quer a título ocasional.A estacategoriacorrespondea condi-
ção de cuIpa estatutária, como também a de dano sofrido no
serviço,culpa administrativa.
A teoria do fundamento da ResponsabilidadeAdministrati-
va, apresentadapor Bénoit (11), visa explicar os-motivos pelos
quais a vítima passoua ser encaradacomo elemento essencial
do problema da responsabilidadeadministrativa;onde o motivo
pelo qual cadacategoriacorrespondea uma condição de aplica-
ção e que motivo levoua estaescolha.
Para determinaro fundamentoda responsabilidadeadminis-
trativa, procurou o autor uma fundamentaçãoparacadacatego-
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ria. Assim,ao usuáriose reconheceum verdadeirodireitoao
funcionamentocorretode serviço- destarte,casonãohajao
funcionamentoincorreráemumasanção:ressarcimentopecuniá-. .no.
o terceiro,por suavez tem um direitomaisamploque
correspondeao de sercompensadode todosos danos,desde
queconsideradosanormais.Vale,dizer,osquenãoconfiguram
os inconvenientesinerentesàvidaemsociedade.Aos iguais,po-
rém,se reconheceo direitoà prudênciadosagentes,damesma
forma que a segurançabsoluta.Enquantoqueaosagentes,
se reconheceumdireitono quediz respeitoaoestatutoe à in-
tegridadefísicaepatrimonial.
Do queseapresentou,conclui-sequeo fundamentodetoda.
a responsabilidadeé o direito,já que a responsabilidadeatua
comoumaformadesanção.
Lembramos,queaoterceiroé exigidocomprovarumdano
anormal,ou seja,danoqueexcedaaosinconvenientesnormais
resultantesdavidaemsociedade"geme".Ocorre,pois,queesta
classificaçãode danoemanormal,é umaclassificaçãoextrema-
mentesubjetiva.
Em algunsaspectosé simplesenquadrar-sea classificação
adotada.Quandosetratadedanocausadoa pessoas,animaisou
coisasmóveis,a questãoé facilmenteobservadae nãosuscita
maiorespesquisas.Além de que toda degradaçãopsíquicaé
consideradadanoanormal.
Contudo,emsetratandode imóveis,é quea classificação
dos danosanormaisvema ser um poucomaisdelicada.E, o
meiodecontroleda anormalidadedo dano,seráa "gêne"que
permitiráaojuiz administrativoencontrarumjustomeioentrea
severidadexcessiva,benéfica o Estado,e a generosidadetam-
bémexcessiva,emrelaçãoàvítima.
Confrontado,com o terceiro,caberáao usuárioo direito
de indenização,desdequeo danoresultedeculpaadministrativa.
Estaexistiráquandoos fatosadministrativosconstituiremuma
falha;umaausênciade diligênciamédiaque podeserexigida
dosagentespúblicos.
Algumasdificuldadesvão surgirquanto ao quecausaó
danoé a mácondiçãode conservaçãoda obra.A noçãome-
diadoraseráa do estadodeconservaçãonormal,tambémcha-
madamanutenção.
Em verdade,a manutenção,constituiumconjuntodeope-
raçõesqueo estadoaparentesuscita;paranãoincorrernares-
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ponsabilidadepor defeitodeconservaçãonormal,quedeveráser
provadopelavítima.
A determinaçãoda qualidadeda vítima do dano, para,
destadeterminaçãoser escolhidaa condiçãode aplicabilidade
da responsabilidadedo Estado por dano causadopor atos da
administração,é algo que vemsefirmandonestasúltimasdéca-
das.
Concordamoscom estaposição;já que,nãosendoa quali-
dadeda vítima e o efetivodanopor ela sofrido,nãose há que
falar em responsabilidadedo Estadoem ressarciralgo.Já que
esteressarcimentotem uma característicade sançãoàviolação
da esferajurídica do particular.Destarte,somenteatravésdesta
determinaçãoé que se poderá,por consequência,escolheras
condiçõesdeaplicaçãoda responsabilidadedaadministração.
Bénoit, muitobemnos lembra,quea posiçãoadotadapelo
Conselhode Estado francêsé totalmentede carátersubjetivo,
podendo ainda ser modificada; e mais, que algumasnoções
aindadeixamumamargemmuitograndedo interpretação,já que
o queseentendepor tldanoanormal",ou "deverde diligência"
do agente,varia muito conforme as condiçõesem que cada
circunstânciaocorra.
Mas o importantemesmoé admitir que a doutrinaainda
está se firmando quanto~otema;e que estedesenvolvimento
lento e gradualdosprincípiosqae fundamentama responsabili-
dadedo Estadodiantedos cidadãos,só tem sido benéficoaos
particulares,dadaaexpansãodasuaabrangência.
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